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El problema del concepto actual de establecimiento
permanente en los convenios de doble tributacion
internacional frente a los nuevos desafios fiscales

en la economia digital

The problem of the existing concept of permanent establishment contained
in international double taxation conventions facing the new tax challenges
in the digital economy

Antonio Fatindez Ugalde
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile

RESUMEN Los nuevos desafios fiscales en la economia digital propuestos por la OCDE
no vienen mds que a confirmar la obsolescencia del concepto de establecimiento per-
manente que ofrece el articulo 5 de los Modelos de Convenio para evitar la doble tribu-
tacion. Sin embargo, las propuestas destinadas a buscar una solucién a dicha obsoles-
cencia frente a la economia digital ocultan un conflicto mas complejo para Chile, que se
concentra en la forma en que la jurisprudencia nacional ha interpretado los alcances de
la referida clausula del establecimiento permanente. Asi, el presente articulo entrega un
analisis sistematico y técnico del entorno legal del concepto de establecimiento perma-
nente desde la 6ptica de la economia digital, que profundiza sobre aspectos que puedan
mejorar su aplicacion en casos concretos.

PALABRAS CLAVE Establecimiento permanente, doble tributacién, BEPS, economia
digital.

ABSTRACT The new tax challenges posed by the digital economy, as suggested by the
OECD, confirm the obsolescence of the concept of permanent establishment offered by
article 5 of the Model Convention to avoid double taxation. Nevertheless, the propos-
als aimed at finding a solution to such obsolescence on the digital economy conceal a
more complex conflict for Chile, which focuses on the way Chilean jurisprudence has
interpreted the scope of the permanent establishment’s aforementioned clause. Thus,
this article provides systematic and technical analysis of the legal environment of the
concept of permanent establishment from the perspective of digital economy, deepen-
ing on aspects that can improve their application in specific cases.
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Introduccion

Las nuevas tecnologias han posibilitado a las empresas multinacionales generar
inéditos modelos de negocios a través de operaciones desmaterializadas, como pres-
taciones de servicios o venta de bienes de contenido digital. Esto ha llevado a proble-
mas de tributacion directa e indirecta para los Estados frente a planificaciones fiscales
agresivas que pueden derivar de vacios legales, lo que ha trasladado los beneficios a
paises de baja o nula tributacién. Es asi como, en la reunién de San Petersburgo en
septiembre de 2013, los paises miembros de la OCDE y del G20 acordaron llevar a
cabo un proyecto de trabajo conjunto destinado a eliminar la erosién de la base im-
ponible y el traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés), lo que fue mate-
rializado a través de la identificaciéon de quince areas estratégicas, denominadas «plan
de accion BEPS». La primera accidn, precisamente, esta referida a cdémo abordar los
desafios fiscales en la economia digital.

El primer informe,’ concluido en 2014, establecié que la economia digital se esta
convirtiendo cada vez mas en la economia misma, por lo que seria dificil —si no im-
posible— separar a efectos fiscales la economia digital de la restante (OCDE, 2014: 8).
Por lo tanto, a medida que la economia integra la tecnologia digital, resulta cada vez
mas dificil segmentar la economia digital, que pasa a ser la economia propiamente
dicha. Asi, el informe de 2014 concluy6 que para afrontar los desafios fiscales y los
problemas BEPS planteados por la economia digital, los esfuerzos deben enfocarse
en analizar tanto las estructuras adoptadas por las empresas multinacionales como
los nuevos modelos de negocios que la han asumido, entre los que se encuentran el
comercio electrdénico, las tiendas de aplicaciones, la publicidad en linea, la computa-
cion en la nube, plataformas participativas en red, la negociacion de alta frecuencia y
los servicios de pago en linea (OCDE, 2014: 82).

El mismo informe pone énfasis en la elusion artificial del estatus de estableci-
miento permanente del articulo 5 del Modelo de Convenio OCDE vy la posibilidad
de revisar dicho concepto, lo que fue ratificado en los informes del afio 2015 (OCDE,
2015a: 10). Dentro de las principales observaciones se indicé que hoy es posible estar
muy involucrado en la vida econdmica de otro pais sin tener un lugar fijo de negocios
o sin la necesidad de que esté presente un agente dependiente para celebrar un con-
trato, por lo que surge la preocupacion de si la definiciéon existente de establecimiento

1. Este primer informe estuvo a cargo del Grupo de Expertos sobre Fiscalidad de la Economia Digital
(GEFED), érgano auxiliar del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, en el que participan paises no
pertenecientes a la OCDE ni al G20, en su calidad de asociados en igualdad de condiciones que los
paises miembros.
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permanente sigue siendo coherente con los principios subyacentes en los que se basa
(OCDE, 2015b: 101).

Los ultimos reportes de la OCDE al afio 2017 dan cuenta de que las tecnologias
de la informacién y la comunicacion estan incidiendo en la ciencia, la innovacion, la
economia y la forma en que las personas viven y trabajan, y que entre las mas impor-
tantes tecnologias figuran los servicios informaticos en la nube (cloud computing), el
internet de las cosas, la inteligencia artificial y la analitica de datos masivos (OCDE,
2017: 13).2 Esto impacta directamente en las operaciones transfronterizas, lo que difi-
culta la aplicacion de la clausula del establecimiento permanente del articulo 5 frente
a las caracteristicas propias de la economia digital, lo que se constituye en objeto de
este trabajo. Para ello, sera esencial considerar los Comentarios al Modelo de Con-
venio, cuya aplicacion en Chile ha sido reconocida por la autoridad fiscalizadora, el
Servicio de Impuestos Internos. Asimismo, en una dimension dogmética normativa
(Alexy, 1993: 29-34), se analizara de manera critica la praxis juridica de los tribunales
de mayor jerarquia en Chile, de modo de establecer el alcance que han otorgado sus
sentencias al concepto de establecimiento permanente.

La clausula del establecimiento permanente

La legislacion chilena no contempla una definicién de establecimiento permanente,
solo se limita a indicar en el nimero 1 del articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta (Decreto Ley 824 de 1974) algunas situaciones que lo configurarian, como
sucursales, oficinas, agentes o representantes. Sin embargo, las situaciones anterio-
res fueron incorporadas a la ley tomando en consideracion los conceptos propios
del derecho internacional. Si nos remontamos a la anterior ley del afio 1964 (Ley
15.564), las comisiones unidas del Senado que discutieron sobre su texto sefialaron
lo siguiente:

Los tratados comerciales bilaterales emplean usualmente, como definicion de es-
tablecimiento permanente, el lugar fijo de los negocios en que las actividades de

2. McLure (2000: 2-17) precisa que la comunicacion es para la informacion lo que el transporte es para
los bienes materiales: el modo de moverse a través del espacio, pues sin comunicacién no puede haber
comercio en el campo de la informacién. En tal sentido, sintetiza cuatro fases historicas: una primera
fase antes de ser inventada la imprenta, en que el almacenamiento y la transmisién de las informaciones
se realizaba manualmente o personalmente por los mismos individuos que generaban las obras (escul-
tores, pintores, escribas, etcétera); segundo, la fase de la impresion, que permitié el almacenamiento ti-
pografico de las informaciones y su transmision en forma impresa (libros, revistas, periddicos, etcétera);
tercero, la era eléctrica analdgica, que abrié camino a la transmision electrénica de las informaciones y
a la grabacion, por parte del receptor, de las informaciones comunicadas electronicamente; y cuarto, la
era digital, que brind¢ la posibilidad de transmitir, a bajo costo, con facilidad y en forma rapida, infor-
maciones almacenadas electrénicamente.
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las empresas se desarrollan, por entero o parcialmente, y cuyo giro sea cualquiera
explotacion de cardcter remunerativo (Pérez, Pérez y Parga, 1966: 244).

Este es un claro indicio de que la idea de establecimiento permanente tuvo su ori-
gen en antecedentes internacionales que fueron recogidos por la legislacion interna,
para lo cual resalta como elemento esencial el lugar fijo de negocios, alcance que,
como se vera, tuvo variaciones con posterioridad a la ley de 1964.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX se comienza a hablar de esta forma
de organizacién empresarial (Skaar, 1991: 83). En su evolucién en el derecho pru-
siano se uso el término de betriebstatt para dilucidar la sujecion a la imposicion de
las utilidades derivadas de la actividad industrial y comercial de sujetos que vivian
en otros municipios, lo que lleva a concluir que el origen del establecimiento per-
manente esta en los impuestos sobre el producto y no en el impuesto sobre la renta
(Montaio, 2004: 6). Asi, por el aio 1885, las leyes tributarias de Prusia recogieron el
concepto de establecimiento permanente, que comprendia las agencias, los lugares de
direccidn, las sucursales y los lugares de venta de bienes. Posteriormente, en el aflo
1899, se incluyd por primera vez en un tratado internacional suscrito por el Imperio
austrohuingaro y Prusia, lo que por cierto no significé su recepcion de manera general
(Montaio, 2004: 7). La definicién que se daba en dicho tratado era la siguiente:

El término establecimiento comercial incluye sucursales, fabricas, depositos, ofi-
cinas, lugares donde se realizan compras y ventas y otras instalaciones comerciales
mediante las cuales el propietario, socio, gerente u otro representante permanente
lleva a cabo sus actividades comerciales normales.

Con la creacidn de la Sociedad de Naciones por el Tratado de Versalles el 28 de
junio de 1919, se estableci el primer Modelo de Convenio en el afio 1927, el cual reco-
gid la figura del establecimiento permanente, pero sin llegar a definirlo. Su regulacién
tomo como fundamento al principio de la fuente como una modalidad de pertenen-
cia econdmica (economic allegiance). Sin embargo, la siguiente complejidad aparecia
alahora de determinar y asignar el rendimiento al establecimiento permanente, cuya
solucién mas eficaz fue la utilizacion del criterio de la contabilidad separada, sin per-
juicio de que el Modelo de Convenio hacia alusion al acuerdo necesario entre Estados
contratantes para establecer las reglas de imputacion de rentas, normalmente con-
forme con los rendimientos generados en cada uno de los territorios (Serrano, 200s5:
151). Se sostiene que, por lo menos desde 1930, el consenso internacional ha sido que
las utilidades deberian ser atribuidas a un establecimiento permanente basaindose en
el concepto de la empresa separada y la aplicacion del principio arms length (Baker y
Collier, 2006: 26; Garcia, 2005: 38).

Los estudios de la Sociedad de Naciones sirvieron de base para la elaboracion de
nuevos trabajos, entre los que se encuentra el Proyecto de Convenio de Doble Im-
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posicion sobre la Renta y el Patrimonio del afio 1963, elaborado por la OCDE. Este
ultimo modelo, en su articulo 5, planted la siguiente definiciéon de establecimiento
permanente: «A efectos del presente convenio, la expresion “establecimiento perma-
nente” significa un lugar fijo de negocios en el que una empresa realiza toda o parte
de su actividad». Precisamente, esta definicion fue la que se consider6 en las comisio-
nes unidas del Senado chileno que discutieron sobre el texto de la ley del afio 1964.

En 1977 se elabor6 un nuevo Modelo de Convenio de la OCDE —revisado en
2003—, el que introdujo una importante modificacion al concepto de establecimien-
to permanente, en el siguiente tenor: «A efectos del presente convenio, la expresion
“establecimiento permanente” significa un lugar fijo de negocios mediante el cual
una empresa realiza toda o parte de su actividad». Con la primera redaccion del afo
1963 se quiso destacar mas la funcién del lugar fijo de negocios en el que se realiza
la actividad, mientras que, en la segunda redaccién, el lugar fijo de negocios pasa a
segundo plano para incidir en la realizacién de una actividad de la empresa a través
del mismo (Garcia, 1996: 95).

Lo anterior permite establecer un primer alcance sobre el verdadero sentido del
enunciado «lugar fijo de negocios»: deberia considerarse una interpretacion amplia
del concepto, la que permitiria incluso tener presentes las nuevas realidades de la
actividad econdmica, en las que en algunos casos se llega a prescindir de las per-
sonas como medio para desarrollar una actividad empresarial (Faindez, 2014: 14),
como ocurre actualmente con los nuevos modelos de negocios que han asumido las
empresas multinacionales en la economia digital, lo que sera analizado mas adelan-
te. Previamente, se abordara el tratamiento internacional que ha tenido el referido
enunciado, «lugar fijo de negocios».

El lugar fijo de negocios

Considerando una interpretacion amplia de la clausula del establecimiento perma-
nente del articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE, en su determinacion debe
primar la actividad empresarial propiamente tal que desarrolla una empresa en otro
Estado. El parrafo 1 del articulo 3 del mismo Modelo de Convenio indica que el enun-
ciado «actividad», relativo a una empresa, y el término «negocio» incluyen la presta-
cion de servicios profesionales, asi como cualquier otra actividad de naturaleza inde-
pendiente. En ese sentido, la actividad empresarial puede tener nociones formalmente
dispares que presuponen un triptico conformado por el empresario, la actividad eco-
ndémica organizada y el establecimiento, los pilares del concepto juridico unitario de
la misma (Montafo, 2004: 41). Otros vinculan la actividad empresarial con el caracter
comercial o el modo de realizarse la misma, como ocurre en el derecho aleman (Skaar,
1991: 248). En Estados Unidos prima el criterio de la obtencién de un beneficio (Gon-
zalez, 1992: 46). El Modelo de Convenio de la OCDE ha seguido la opinién de que el
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cardcter productivo no debe formar parte de la definicién de establecimiento perma-
nente, ya que se trata de una caracteristica derivada del simple ejercicio de la actividad
empresarial (Baker, 1994: 90; Serrano, 2005, 151; Vogel, 1991: 208).

Asi, actividad empresarial se posiciona en un elemento de la esencia de lo que es
objeto de gravamen, cuya relacion con el enunciado «lugar de negocios» no implica
limitar la funcién del primero.

Genéricamente, el enunciado «lugar de negocios» incorporado en el articulo 5
se ha orientado en su aplicaciéon como un elemento de caracter material, por lo cual
describe distintas situaciones, como tener a disposicion un local u oficinas. El alcance
que ofrecen los Comentarios al Modelo de Convenio es que dicho término hace refe-
rencia a cualquier local, instalacién o medios materiales utilizados para las activida-
des de la empresa, sirvan o no exclusivamente a ese fin, al margen de que la empresa
sea 0 no la propietaria.’ Esto denota un cardcter flexible o elastico del concepto de
establecimiento permanente (Carmona, 2012: 42).

Entonces, al considerar una interpretacion amplia o flexible del enunciado «lu-
gar de negocios», se ha sefialado que no requiere que sea de propiedad de ni estar
alquilado por la empresa, como tampoco es necesario que sea exclusivamente ocupa-
do por la empresa, pues puede estar situado en las facilidades de otra; puede existir
aun cuando no existan locales disponibles o no sean necesarios para los propodsitos
del negocio y simplemente tengan un cierto espacio a su disposicién; y puede estar
ocupado legal o ilegalmente (Rohatgi, 2008: 224; Vogel, 1991: 206; Garcia, 1996: 109).
Asi, se ha sostenido que es suficiente que el negocio empresarial se desarrolle en un
espacio territorial del otro Estado contratante y no necesariamente en cuatro paredes
(Faundez y Blanco, 2009: 39). Lo anterior se refleja en el establecimiento permanente
generado por un «agente dependiente», caso en el cual una persona acttia por cuenta
de la empresa, con facultades suficientes para concluir negocios en representacion
de ella y que no necesariamente requiere para desarrollar su actividad un local o una
oficina (Rohatgi, 2008: 229). De esta manera, aunque el local o lugar tenga capacidad
para albergar en su seno una actividad de caracter empresarial o un negocio, mas
que su capacidad se requiere su utilizacion efectiva para el desarrollo de la actividad
empresarial (Garcia, 1996: 109).

Se ha presentado el caso, a la luz del Convenio entre Alemania y el Reino Unido,
en que una habitacion de hotel —asignada a una empresa no residente para desarro-
llar una actividad de gestiéon por un periodo de veinte afios— fue declarada como
lugar de negocios, lo que permitid establecer la presencia de un establecimiento per-
manente (Serrano, 2005: 167); por lo tanto, la actividad empresarial podria ser ejer-
cida fuera del lugar de negocios (Rohatgi, 2008: 223). De esta forma, un lugar donde

3. «Commentaries on the articles of the Model Tax Convention», Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econdmicos, articulo 5, parrafo 5.1.4, disponible en http://bit.ly/2sWSNpQ.
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operen equipos automaticos puede constituir un establecimiento permanente, si el
equipo es operado y mantenido —después del montaje inicial — por la misma empre-
sa o por sus agentes dependientes, como es el caso de maquinas expendedoras o de
jugo, centrales telefonicas, estaciones de gasolina con autoservicio, equipos para re-
cibir o transmitir sefiales de radio, equipos de cdémputo u otros (Rohatgi, 2008: 226).

Los Comentarios de la OCDE indican que una empresa que solamente arriende
equipos no tendra un establecimiento permanente donde se use el equipo por parte
del arrendatario, aun si la empresa provee de personal para operarlos. Sin embargo,
si las responsabilidades de este personal van mas alld del mantenimiento y la ope-
racion del equipo bajo la direccion, control y responsabilidad del arrendatario, la
empresa puede estar ejecutando actividades y, por tanto, tener un establecimiento
permanente.*

La linea argumentativa anterior demuestra que una interpretacion literal del con-
cepto de establecimiento permanente, de acuerdo con el significado natural de las
palabras, puede conducir a un error en su aplicacion.

Otro aspecto por considerar en el concepto de establecimiento permanente es la
«fijeza». Al respecto, surge la siguiente interrogante: ;la fijeza en el lugar de nego-
cios debe tener una duracién o permanencia determinada? Si se asume una inter-
pretacion restringida, la definicién de establecimiento permanente no incluyé una
fijeza temporal —salvo en los casos en que expresamente lo sefiala, como obras de
construccion, instalacién o montaje, prestacion de servicios profesionales o por una
empresa—, sino solo una fisica, es decir, la fijeza es la vinculacion entre la instala-
cion del negocio con un punto geografico determinado, lo que ha sido denominado
base approach o base theory (Skaar, 1991: 126). Sin embargo, el factor de fijeza debe
ser interpretado de manera flexible, en atencién a las variadas féormulas de estable-
cimientos permanentes que se pueden presentar, como por ejemplo el caso noruego
de Hotel Platform, segun el cual se consider6 establecimiento permanente, previo
acuerdo mutuo con Suecia, a una plataforma flotante que servia de alojamiento a
los trabajadores de una plataforma petrolifera marina, aunque no estuviera fijada al
suelo sino anclada (Skaar, 1991: 139).

Si bien los Comentarios de la OCDE reconocen en la fijeza un factor de territo-
rialidad, también consideran un aspecto de permanencia, pero con un caracter flexi-
ble. Dichos Comentarios sefialan que el lugar de negocios debe ser fijo en términos
de tiempo y lugar, un situs definido donde la actividad empresarial es desarrollada
(es decir, la prueba del lugar) con cierto grado de permanencia (esto es, la prueba
de permanencia).’ En este sentido, un lugar de negocios puede convertirse en un
establecimiento permanente desde el principio si se mantiene por un periodo que

4. «Commentaries», articulo 5, parrafo 8.
5. «Commentaries», articulo 5, parrafos 5-5.4.
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lo califique como tal.® Asimismo, un establecimiento permanente empieza a existir
cuando la empresa comienza sus actividades preparatorias para llevar a cabo su ne-
gocio mediante un lugar fijo de negocios, y deja de existir cuando todas las acciones
conectadas con su actividad principal, su derecho a utilizarlo para fines del negocio,
han sido terminadas. Por lo tanto, una interrupcién temporal de las operaciones no
puede ser vista como un cierre.

Con relacion a lo anterior, Garcia (1996: 116-118) sefiala que la permanencia o
temporalidad es un elemento que no aparece entre los destacados por la definicion
general de establecimiento permanente, por lo que no existe en principio ninguna
exigencia explicita de que las actividades empresariales llevadas a cabo en un deter-
minado lugar de negocios se extiendan durante un plazo de tiempo establecido, a ex-
cepcion de la regla relativa a los lugares de construccion y otros que el mismo articulo
sefala. Agrega que, en los supuestos de los Comentarios de la OCDE, la permanencia
no deriva del caracter fijo del lugar de negocios, sino que se toma en consideracién
como elemento decisivo determinante de la vinculacién al territorio sustituyendo a
la fijeza; no interviene como consecuencia de la relacion del lugar de negocios con un
punto geografico determinado, sino como causa.

Con los antecedentes anteriores se puede concluir que el factor de permanencia,
como presupuesto de existencia de un establecimiento permanente, no se encuentra
sujeto, estrictamente, a un cardcter continuo en el desarrollo de la actividad empresa-
rial. En este sentido, determinadas actividades desarrolladas en forma discontinuada
en el tiempo pueden ser calificadas como establecimientos permanentes, es decir, las
interrupciones meramente temporales no afectan el grado de permanencia; la misma
situacion se presenta cuando dicha actividad se encuentra orientada a ser desarro-
llada por un largo periodo de tiempo, aunque por distintos motivos se produzca un
término anticipado (Fatindez y Blanco, 2009: 44). Se debe considerar que el lugar fijo
de negocios puede ser determinado, en primera instancia, por el punto geografico
en el cual se desarrolla; ahora bien, en el caso de existir dudas en su calificacidn, se
puede recurrir a otros criterios, entre los cuales se encuentra el factor de caracter
temporal, con la finalidad de acreditar la vinculacion de la actividad empresarial con
el territorio en el que se desarrolla.

Dos sentencias de tribunales chilenos

Si bien Chile es miembro de la OCDE desde 2010 y mantiene 32 convenios vigentes
destinados a evitar la doble imposicion,® la discusion sobre la aplicacion de la clau-

6. «Commentaries», articulo 5, parrafos 6-6.3.

7. «Commentaries», articulo 5, parrafo 11.

8. «Convenios tributarios internacionales», Servicio de Impuestos Internos, disponible en http://bit.
ly/2Mi8csR.
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sula del establecimiento permanente ha sido muy frugal a nivel jurisprudencial. A la
fecha se conocen tres sentencias en las que se ha discutido sobre la existencia de un
establecimiento permanente, entre las cuales destaca la pronunciada por la Corte Su-
prema el 13 de enero de 2014, en el caso Pirotecnia Igual SA con Servicio de Impuestos
Internos.®

En este caso, la decision de la Corte fue negar la existencia de un establecimiento
permanente con relacién a una persona fisica domiciliada en Chile, quien contaba
con mandato para representar a la sociedad espafiola Pirotecnia con facultades para
adjudicarse contratos, cerrar negocios, cobrar honorarios y remesarlos a Espafa. Si
bien en una primera parte de la sentencia la Corte cita la definicion de establecimien-
to permanente que entrega el articulo 5 del Convenio entre Chile y Espaiia, en la sen-
tencia abandona el texto de los Modelos de Convenios de la OCDE y los Comentarios
a los mismos, y posiciona cada uno de los vocablos del enunciado «establecimiento
permanente» segun las acepciones del Diccionario de la Lengua Espaiiola. Lo ante-
rior denota el planteamiento excesivamente generoso utilizado por la Corte, que se
apart6 de todos los criterios desarrollados por aios a nivel internacional, incluso bajo
el compromiso asumido por Chile como miembro de la OCDE.

Un argumento similar se presentd en el caso Sud Americana de Vapores SA con
Servicio de Impuestos Internos, cuya sentencia dictaminé que

la ley no ha definido lo que debe entenderse por agencia o establecimiento perma-
nente; sin embargo, de conformidad con el uso general de esos conceptos, no puede
sino inferirse que se trata de bienes u objetos comprendidos en el patrimonio de una
sola persona.

Se aprecia, al igual que en el caso Pirotecnia, que no se consideraron las directrices
de la OCDE ni de la doctrina internacional, pues limité su fundamento en la aplica-
cioén del derecho interno y bajo el uso ordinario o general de las palabras.

Antes del ingreso de Chile a la OCDE, la autoridad administrativa interpretado-
ra de las normas tributarias chilenas (el Servicio de Impuestos Internos) planteaba
que el concepto de establecimiento permanente consagrado en el articulo 5 de un
convenio tributario en particular que estuviese basado en el Modelo de Convenio
de la OCDE debia interpretarse de acuerdo con los Comentarios, incluso si no ne-

9. Pirotecnia Igual SA con Servicio de Impuestos Internos, Corte Suprema, rol 2245-2013. Las otras dos
sentencias corresponden a la pronunciada el 25 de agosto de 2010, caratula Compariia Sud Americana de
Vapores SA con Servicio de Impuestos Internos, Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 2383-2009, y la
sentencia del 15 de diciembre de 2010, caratula Compariia Sud Americana de Vapores SA con Servicio de
Impuestos Internos, Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 2382-2009.

10. Sentencia de Compariia Sud Americana de Vapores SA con Servicio de Impuestos Internos, Corte de
Apelaciones de Valparaiso, rol 2383-2009, 25 de agosto de 2010.
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cesariamente tenian relacion con la definicién de establecimiento permanente que
contempla la legislacion interna;" ademds, precisa que si bien los Comentarios ela-
borados por la OCDE no son juridicamente vinculantes para Chile, tienen una par-
ticular importancia para el desarrollo del derecho tributario internacional, dado que
han sido redactados y acordados por expertos que representan a los gobiernos de los
paises miembros de dicho organismo internacional, por lo que refleja el consenso
internacional sobre la materia y pueden servir como parte de los medios de interpre-
tacién de un convenio de acuerdo con lo sefialado en el articulo 31 de la Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados, esto es, que los tratados deben interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente de sus términos en el contexto del mismo
y teniendo en cuenta su objeto y fin, lo que significa que se debe considerar y evaluar
la opinidn y jurisprudencia de otros érganos con la finalidad de llegar, en la medida
de lo posible, a una interpretacién internacionalmente comun.”

En paises como Canada e Inglaterra, las cortes han aceptado los Comentarios de
la OCDE como guia para la interpretacion de los convenios. Asi ocurrid en el caso
Cudd Pressure Control Inc con The Queen, en el que la Corte canadiense sostuvo que
«los Comentarios de la OCDE, por lo tanto, pueden proveer alguna asistencia para
discernir el contexto legal que anteceden a las convenciones de doble tributacién en
el derecho internacional» (Rohatgi, 2008: 104). El mismo criterio declaré la Corte
inglesa en el caso Sun Life Assurance of Canada con Pearson: «<Es comtn [...] que
se haga referencia a los Comentarios como guia para la interpretacion del tratado»
(Rohatgi, 2008: 105).

La International Fiscal Association indicé que, aun no siendo legalmente vincu-
lables para los Estados contratantes, pues no forman parte de los convenios de doble
imposicion firmados por los Estados, los Comentarios adquieren una fuerza con-
siderable cuando las cldusulas de los convenios se conforman de acuerdo con los
postulados del Modelo de Convenio (Garcia, 1996: 92).

Por lo tanto, el estandar de razonabilidad para establecer si se esta o no en pre-
sencia de un establecimiento permanente deberia conducirnos a la aplicacién de la
doctrina internacional, en especial los criterios que se han sostenido durante afos
sobre el articulo 5 y los compromisos asumidos por los Estados miembros de dicho
organismo internacional. Pero las sentencias en los casos Pirotecnia y Sud Americana
parecen indicar justamente lo contrario, al menos al sustentar su decision en el signi-
ficado natural del enunciado establecimiento permanente, tras recurrir, en el primer
caso, al Diccionario de Lengua Espaiiola, lo que deja de lado el concepto legal que
ofrece el articulo 5 del Convenio entre Chile y Espafa y sus respectivos alcances en el

11. «Oficio 2521-2007», Servicio de Impuestos Internos, disponible en http://bit.ly/2MgL8KW; «Oficio
2890-2005», Servicio de Impuestos Internos, disponible en http://bit.ly/2sOlt43.
12. «Oficio 2176-2009», Servicio de Impuestos Internos, disponible en http://bit.ly/2MiC8VU.
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seno de los Comentarios de la OCDE. Esta situacion es mas critica si se consideran
los nuevos desafios asumidos por la OCDE frente a la economia digital, lo que podria
generar una evidente colisién en la busqueda de una interpretacién internacional
comun.

En esencia, la clausula del establecimiento permanente debe ser interpretada a la
luz de su definicion legal entregada en el articulo 5 del Modelo de Convenio, el que
deberia ser preferido por sobre el significado natural de las palabras. El parrafo 2 del
articulo 3 del Modelo de Convenio senala que cualquier término o expresion no defi-
nida en el Convenio tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion
diferente, el significado que en ese momento le atribuya la legislacion del Estado que
lo aplique. Por ello, en los casos Pirotecnia 'y Sud Americana debié haber primado el
concepto legal del articulo 5, lo que también esta en plena armonia con las reglas de
interpretacion del articulo 20 del Cédigo Civil chileno, esto es, cuando un término de
la ley ofrece un significado natural y un significado legal, debe preferirse este ultimo
si la materia asi lo exige; cuando dicho término presenta dos significados naturales,
pero solo uno de ellos determinado por el uso general del término, debe estarse a este
ultimo; cuando tiene dos significados naturales determinados por el uso general del
término, debe atenderse al obvio en el que fue empleado (Guzman, 2011: 138-139).

Una interpretacion amplia del concepto de establecimiento permanente
frente a la economia digital

Como se analizd antes, asumir una interpretacion restringida de la definicion de es-
tablecimiento permanente que ofrece el articulo 5 del Modelo de Convenio pareciera
ser un camino errado, lo que generaria dificultades frente a los nuevos modelos de
negocios desarrollados por las empresas multinacionales sobre la base de tecnologias
de la informacién y comunicacién. Por ejemplo, en el caso del comercio desarrollado
en forma electrénica,” implica un intercambio de informacién comercial a través
de redes de telecomunicacion, en los que pueden confluir acuerdos sin la presencia
tisica de personas, por lo que queda ligado el consentimiento por la intermediacién
de dos sistemas computacionales (Jijena y Jijena, 2008: 65)."* Asi, en un escenario de

13. Para referirse a este enunciado se utilizan con frecuencia términos como comercio electrénico,
comercio digitalizado, comercio virtual, e-commerce o e-business, entre otros. Sin embargo, en atencién
a la precision terminoldgica que requiere toda ciencia juridica (Bobbio, 1950: 200), si al término «comer-
cio» se afiade el adjetivo «electronico» implicaria un cambio en las caracteristicas propias del término,
frente a lo cual lo correcto es el uso del adverbio en lugar del adjetivo, que subraya la manera en que se
efectta el comercio (Corabi, 2000: 45).

14. Se ha coincidido que en este tipo de transacciones comerciales existe un pedido que se efectua
electrénicamente y los bienes o servicios se entregan de modo tangible o electronico (Sprague y Boyle,
2001: 23). As, las tres principales categorias de comercio desarrollado en forma electrénica son el uso de
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elusion tributaria y asumiendo una interpretacion restringida del concepto de esta-
blecimiento permanente, un agente dependiente podria materializar en otro Estado
la actividad empresarial de su mandante a través de operaciones electronicas sin si-
quiera haber recorrido fisicamente su territorio, con lo cual evita configurar un esta-
blecimiento permanente. Es una realidad, entonces, que las operaciones comerciales
que se desplazan en este océano virtual generan el principal problema de no contar
con una normativa especial, lo que podria derivar en contradicciones entre los Esta-
dos si cada uno decide aplicar las reglas y principios del derecho interno.

A fines de los afos ochenta, la OCDE, en colaboracién con otros organismos in-
ternacionales (Owens, 2000: 34), elaboré un conjunto de condiciones marco para el
comercio internacional desarrollado en forma electronica, en las que se plasmaron
varios principios destinados a lograr un consenso internacional en la tributacién en
este tipo de operaciones. Estos principios fueron retomados dentro de las conclusio-
nes de la Conferencia Ministerial sobre Comercio Electronico celebrada en 1998 en
la ciudad de Ottawa y, luego, trasladados a los informes del GEFED de 2014 y 2015,
que plantearon que los principios fiscales fundamentales de neutralidad, eficiencia,
certeza y simplicidad, efectividad y justicia, flexibilidad y sostenibilidad deben posi-
cionarse a la luz de la proporcionalidad de los cambios necesarios para poner fin a los
problemas fiscales que surgen en el contexto del marco fiscal internacional existente
(OCDE, 2014: 162).

En cuanto al principio de neutralidad, el GEFED sefial6 la importancia de exami-
nar una por una las distintas opciones para garantizar que su adopcién no se tradu-
cird en una discriminacion a favor o en detrimento de una forma especifica de ne-
gocio frente a otra; agregd que contribuyentes en situaciones analogas deberian estar
sujetos a niveles impositivos equivalentes para evitar introducir distorsiones en el
mercado (OCDE, 2014: 162).5 Entendiendo la neutralidad en un sistema fiscal como
aquella que no distorsiona las decisiones de los agentes econémicos (Griffith, Hines y
Serensen, 2010: 925-926; Altamirano, 2000: 43), pareciera que el informe del GEFED
se posiciona en esa linea; sin embargo, al relacionar el principio de neutralidad con la
equidad tributaria, lleva a un grado de confusion que es importante aclarar.

Lo anterior no significa que en cumplimiento del principio de neutralidad se debe
presentar igual carga impositiva para todo tipo de operaciones, sea digital o conven-
cional. Asi, el tratamiento tributario diferenciado de operaciones en una economia
digital —como sugieren algunos autores (Irribarra, 2015: 260)— debe ser entendido
como una forma de cumplir con dicha neutralidad, pero bajo la dptica de evitar dis-
torsiones econdmicas, sistemas mas simples y minimizar las oportunidades de elu-

los medios electrénicos para la venta de bienes materiales o comercio sin conexion, la venta de conteni-
do digitalizado o comercio en linea, y el acceso a internet y a las telecomunicaciones.
15. Esta misma idea se repite en el informe final del afio 2015 (OCDE, 2015b: 20).
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sion (Badenes, 2014: 51). Es por ello que el principio de neutralidad va aparentemente
encaminado a expresar que la tributacion debe ser un medio y no un fin: el medio
legitimo para las colectividades publicas de dotarse de recursos para proporcionar a
sus poblaciones los servicios ptblicos necesarios, en un ambiente econdmico, social,
educativo, cultural y mas (Glaize, 2000: 56). Si bien la neutralidad no siempre es de-
seable, a menudo es valiosa e invariablemente sera un punto de referencia importante
para evaluar el sistema tributario (Mirrlees y otros, 2012: 656).

De esta forma, un ordenamiento juridico que presente vacios legales en el trata-
miento tributario para determinadas operaciones en la economia digital puede signi-
ficar tratos discriminatorios que colisionen con el principio de neutralidad. Ejemplo
claro de ello es el cuestionamiento a los alcances que la jurisprudencia chilena ha
otorgado al concepto de establecimiento permanente —como se analizo en los casos
Pirotecnia y Sud Americana—, lo que podria dar lugar a decisiones corporativas des-
tinadas a triangular determinadas operaciones digitales en Chile de manera de bene-
ficiarse con una carga tributaria menor, que tendria como consecuencia distorsiones
econdmicas y maniobras de elusion tributaria.

Una solucion propuesta por el GEFED fue sustituir el concepto existente de esta-
blecimiento permanente por un criterio basado en una presencia econémica signifi-
cativa, a fin de responder a la naturaleza cambiante de las relaciones con los clientes
en la economia digital, sin dejar de apoyarse, en parte, en una presencia fisica (OCDE,
2014: 159). Dicha presencia econdémica significativa estaria enfocada a establecer re-
laciones con los clientes o usuarios durante al menos seis meses, acompanadas de
una cierta presencia fisica en el pais, de forma directa o por medio de un agente de-
pendiente; la venta de bienes o servicios por medios que impliquen una cercania con
los clientes en el pais, como un sitio web en el idioma local, un servicio de entrega
por parte de los proveedores ubicados en la jurisdiccion, servicios bancarios y otros
varios ofrecidos por los proveedores, o suministro de bienes o servicios proceden-
tes de proveedores ubicados en dicho pais; y el suministro de bienes o servicios a
los clientes radicados en un determinado pais fruto de una actividad sistematica de
recogida de datos o aportaciones de contenidos por parte de personas situadas en el
pais en cuestion.

El referido nexo propuesto por el GEFED, ademas, plantea una retencion defini-
tiva en el Estado de la fuente; y en el caso de consumidores, para evitar aplicar dicha
retencion se propone asumir la responsabilidad por parte de las instituciones finan-
cieras involucradas en los pagos.

El criterio de la presencia econémica significativa lleva necesariamente a replan-
tear el concepto de establecimiento permanente que consagra el articulo 5 del Modelo
de Convenio. El enunciado «lugar fijo de negocios» pasa a segundo plano y cobra re-
levancia la actividad econémica propiamente tal desarrollada por el contribuyente en
otro Estado. Sin embargo, la presencia econdmica significativa puede revestir aspectos
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subjetivos de dificil determinacién. Son multiples las formas de concretar un procedi-
miento y transmision digitalizada de informacidn, pero establecer cuanto es significa-
tivo y cuanto no tendra una complejidad mayor. A esto se debe sumar la circunstancia
de que la localizacion efectiva de personas fisicas, juridicas y de equipos informaticos,
la facilidad de utilizacién de seudénimos y sistemas de encriptacion de informacién
por los usuarios de la red, la existencia de nuevos paraisos fiscales y, por ultimo, la
propia normativa en materia de proteccion de datos personales dificultan la identifi-
cacion de las personas que intervienen en estas operaciones y su ubicacion geografica
exacta, a efectos fiscales (Durdn, 2005: 735). Ademas, si bien es posible determinar las
ventas totales, como también los ingresos o las rentas de un vendedor, seria imposible
determinar el lugar donde se realizan algunas ventas (McLure, 2000: 114).

En Chile, si se considera la interpretacion asumida en los casos Pirotecnia 'y Sud
Americana, seria muy dificil reconocer el factor de la presencia econémica significa-
tiva para determinar la existencia de un establecimiento permanente. El criterio de-
clarado en las citadas sentencias fue formulado atendiendo al texto literal del articulo
5 del Modelo de Convenio, esto es, de acuerdo con el sentido natural de las palabras,
con lo que se desatiende, como consecuencia, el sentido que deriva de su contexto.

En paises como Espaiia, la administracion tributaria ha llegado a concluir que se
estaria en presencia de un establecimiento permanente en todos aquellos territorios
donde la empresa realice efectivamente operaciones de comercio en forma electrdéni-
ca, es decir, en el lugar de la residencia fiscal del adquirente de los bienes o el benefi-
ciario de los servicios (Duran, 2005: 740). En ese mismo pais se han utilizado siste-
mas de interceptacion denominados sniffers, consistentes en un dispositivo hardware
o software diseilado para interceptar y almacenar informacién. Dichos sistemas se
han aplicado, previo mandamiento judicial, en denuncias por distribucién no autori-
zada de programas, obras multimedia y bases de datos juridicas a través de internet.
Tras treinta dias de intervencion telematica se obtuvieron pruebas concluyentes, ya
que en los mensajes transmitidos y copiados en disco duro se hallaron catélogos,
pedidos, 6rdenes de transferencias de fondos y los propios programas distribuidos
ilicitamente (Segarra, 2004: 1.119).

Otro problema que podria derivar del criterio de la presencia econdmica sig-
nificativa es la determinacién de la atribucion de los beneficios a establecimientos
permanentes, los que pueden ser objeto de gravamen impositivo en la jurisdiccion
bajo la cual se encuentran operando. Conforme a ello, dichos beneficios atribuidos se
constituyen en la ganancia que se esperaria que el establecimiento permanente gene-
re si se tratara de una empresa distinta e independiente (OCDE, 2015b: 27).

Si se revisa el enfoque tradicional que ha operado en la OCDE, al alero de la
Authorised OCDE Approach del afio 2010, las soluciones con relacién a la atri-

16. Centre for Tax Policy and Administration, «2010 report on the attribution of profits to permanent
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bucién del beneficio se han centrado en las cuentas separadas del establecimiento
permanente. Ahora bien, si un establecimiento permanente esta constituido por ac-
tividades de un agente dependiente, el pais de acogida puede tener derechos impo-
sitivos relacionados con dos entidades juridicas distintas, a saber, la empresa agente
y el establecimiento permanente agente dependiente, lo que se conoce como el dual
taxpayer approach, que finalmente conduce a un andlisis de dos tipos de transaccion
(Petruzziy Holzinger, 2017: 275). Lo anterior es sin perjuicio de la discusiéon doctrina-
ria relacionada con el single taxpayer approach, en virtud del cual no se puede atribuir
un beneficio al establecimiento permanente agente dependiente si se determina que
tal beneficio ha recaido en forma exclusiva en el agente, en atencién a las funciones
realizadas por este tltimo, los activos utilizados y los riesgos asumidos (Petruzzi y
Holzinger, 2017: 277; Dziurdz, 2014: 136-138).

En la esfera de la economia digital, los trabajos desarrollados por el GEFED sefa-
laron que la atribucion de los beneficios es una consideracion clave en el desarrollo
de un nexo basado en una presencia econdmica significativa, lo que implica la necesi-
dad de hacer cambios en las reglas de atribucion de beneficios que lleven a asegurar la
paridad, en la medida de lo posible, entre las empresas con presencia fisica de aqué-
llas que no lo tienen (OCDE, 2015b: 111). Sin embargo, el mismo informe da cuenta
de que todos estos posibles ajustes deberan ser sustanciales en las normas existentes
para la asignacion de beneficios dentro de una empresa multinacional que opera en
varias jurisdicciones, al considerar el analisis de funciones, activos y riesgos de las
empresas en cuestion. De acuerdo con lo anterior, un método basado en la distribu-
cion fraccional de los beneficios” podria generar cargas impositivas muy diferentes
entre un establecimiento permanente con presencia fisica de otro con presencia vir-
tual, lo que no seria recomendable.

En resumen, los modelos de negocios que han desarrollado las empresas sobre la
base de nuevas tecnologias han generado un problema de adaptacion del concepto
de establecimiento permanente que ofrece el articulo 5 del Modelo de Convenio de
la OCDE, el que data del afio 1977. La administracion tributaria chilena ha percibi-
do esta dificultad y se ha posicionado en una linea interpretativa amplia, como se
desprende de la Circular 57 emitida el 7 de diciembre de 2017. En el mismo instruc-
tivo se hace presente que los elementos que permiten verificar la configuracion de
un establecimiento permanente atienden «a la realidad dindmica de las actividades

establishments», Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, 22 de julio de 2010,
disponible en http://bit.ly/2JLKXps.

17. La implementacién de un método basado en la distribucion fraccional requiere tres pasos su-
cesivos: primero, la definicién de la base imponible a dividir; segundo, la determinacién de las claves
de asignacion a dividir de esa base impositiva; y tercero, la ponderacion de estas claves de asignacion
(OCDE, 2015b: 112).
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economicas», lo que es coincidente con lo que ha planteado la doctrina chilena en la
ultima década, esto es, que frente a las nuevas necesidades del mercado, al considerar
especialmente el caracter dinamico de la economia y las relaciones de sus agentes,
una definicion apropiada de establecimiento permanente que retina los elementos
esenciales al momento de ser calificado como tal se presenta como una prolongacion,
en otro pais, de la actividad empresarial de su casa central, que puede o no estar re-
lacionada con un lugar fijo de operaciones (Faundez y Blanco, 2009: 34); asi, cobra
relevancia la actividad empresarial desplegada en otro Estado, independiente de la
presencia fisica.

Conclusiones

La hipétesis de trabajo se ha centrado en establecer si la definicion de establecimiento
permanente que ofrece el articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE se ajusta
o no a las caracteristicas propias de la economia digital, al contrastar dicho analisis
con la praxis juridica de las ultimas sentencias de los tribunales superiores chilenos.
Conforme a ello, la primera parte del estudio permitié concluir que las modifica-
ciones que experimentd el concepto de establecimiento permanente del Modelo de
Convenio OCDE desde 1963 a 1977 otorgaron preeminencia a la actividad empresa-
rial en un territorio determinado por sobre el lugar fijo de negocios. Sin embargo, si
bien ambos enunciados se relacionan y complementan, el segundo no implica una
limitante del primero.

En segundo lugar, la propuesta de una interpretacion amplia del concepto de es-
tablecimiento permanente que se encuentre en concomitancia con las caracteristicas
propias de la economia digital colisiona con el criterio jurisprudencial asumido en
las ultimas sentencias de los tribunales superiores de justicia chilenos, los que han
formulado una interpretacidon literal de acuerdo al uso natural de las palabras, que
deja de lado la definicion legal del articulo 5 de los convenios tributarios vigentes de
Chile, basados en el Modelo de Convenio de la OCDE y sus respectivos Comentarios.

En tercer término, se coincide con la doctrina que plantea la posibilidad de tratos
diferenciados (no discriminatorios) entre operaciones de comercio convencional de
aquéllas que se realizan en una economia digital (Irribarra, 2015: 260), pero debe ser
entendido desde una perspectiva destinada a cumplir con el principio de neutralidad,
esto es, con la finalidad de evitar distorsiones econdmicas, formular sistemas mas
simples y minimizar las oportunidades de elusion. Es por ello que un ordenamiento
juridico que presente vacios legales en el tratamiento tributario para determinadas
operaciones en la economia digital puede significar tratos discriminatorios que coli-
sionen con el principio de neutralidad.

Finalmente, el estudio ha pretendido demostrar que el criterio de la presencia eco-
ndémica significativa plasmado en los informes de los grupos de expertos de la OCDE
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durante 2014 y 2015 lleva necesariamente a replantear el concepto de establecimiento
permanente, pues pasa el enunciado del «lugar fijo de negocios» a un segundo plano.
Sin embargo, la presencia econémica significativa puede revestir aspectos subjetivos
de dificil determinacion, sobre todo al tomar en consideracion las multiples formas
de concretar un procedimiento y transmisién digitalizada de informacion, lo que
genera ambigiiedad en valorizar lo significativo.
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